Die Insolvenz des Bürgen im Auftrag des Hauptschuldeners by 栗田 隆 & Kurita Takashi
受託保証人の破産 : 求償権とこれを被担保債権と
する抵当権について
著者 栗田 隆
雑誌名 關西大學法學論集
巻 60
号 1
ページ 1-22
発行年 2010-06-30
その他のタイトル Die Insolvenz des Burgen im Auftrag des
Hauptschuldeners
URL http://hdl.handle.net/10112/4825
受託保証人の破産
ー一求償権とこれを被担保債権とする抵当権について一一
栗田 隆
1 問題の所在
保証人が主債務者の委託を受けて債権者と保証契約を締結する場合には，保
証人は，将来牛ずる求償権の保全のために，主債務者の財産上に担保権の設定
を受けることがある。この場合に，主債務者に債務不履行がない段階で当該保
証人に破産手続が開始されたときの法律関係は，どのようになるのであろうか。
この問題を次のような事例について考えてみよう。1億円の不動産を購入し
ようとする者（主債務者）が，自己資金2000万円では不足するために，銀行か
ら8000ガ円を借り入れるに際して（営業的金銭消費貸借），保証会社と保証委
託契約を締結し，保証料として毎月末にローン債務の残元本の0.1%を支払う
ものとし1), 保証会社は，主債務者が購入する不動産上に将来の求償権を被担
保債権として抵当権の設定を受けるものとする。主債務者の銀行に対する債務
は10年にわたる月賦弁済（毎月末支払）で，主偕務者は債務を滞りなく弁済し
ているが，保証会社が不況のために1責務超過の状態に陥り，保証会社について
破産手続が開始されたものとする。
上記の場合について，法律の明文の規定から次のことは明らかである。
(a) 主債務者が債務の分割弁済を債務の本旨に従って行っている場合でも，
銀行は，保証会社の破産手続に，破産手続開始時の債権額で参加することがで
1) 第者が実務に疎いため，この数値は実務的に妥当とは言えないかもしれないが，
御容赦いただきたい。なお，保証料は，利息制限法8条1項により許容される範囲
内であることを前提とする。
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きる（破産法105条）。
(b) 保証人が債権者によって指名されているのではない場合には，保証人に
ついて破産手続が開始されると，主債務者は代保証人を立てる義務を負う （民
法450条2項）。保証人が債権者によって指名されている場合には，保証人につ
いて破産手続が開始されても，主債務者は代保証人を立てる義務を負わないの
が原則であるが （同条 3項），特約により，代保証人を立てる義務を負う場合
もありうる（前記不動産ローンが住宅ローンであり，消費者契約法の適用を受
ける場合には，当該保証会社が銀行の指名した保証人であるにもかかわらず保
証会社の倒産時に代保証人を立てなければならないとの特約は，同法10条によ
り無効と判断されることもあり得る。ただ，消費者である主債務者に追加の負
担をかけることなしに銀行の指名する代保証人と新たに保証委託契約を締結す
ることを義務づける特約であれば，「民法第 1条第2項に規定する基本原則に
反して消費者の利益を一方的に害するもの」には該当しないと思われる。見解
の分かれうるところであるが，本稿では，消費者契約法10条により無効になる
のではない場合があることを想定する。）。
しかし，次の問題については，まだ十分な議論がなされていないように思える。
(1) 前記(a)により，破産財団から債権者に一部弁済がなされると，保証会社
は主債務者に対して求償権を取得し，かつ，求償権の限度でローン債権は保証
会社に移転する （民法500条）。しかし，その求償権の行使について，次の問題
が生ずると思われるが，その規律が必ずしも明確でない：保証会社の破産管財
人は，求償権を直ちに行使できるのか （取り立てることができるのか）；どの
時期にかかる分割弁済請求権が弁済者代位により保証会社に移転するのか。
(2) 銀行が保証会社の破産手続に参加して配当を得た後で，保証会社が主債
務者の不動産上に有する抵当権はどうなるのであろうか。抵当権の被担保債権
である求償債権の額は，破産財団から銀行に配当された金額に限定される。代
保証人が立てられていない場合には，保証会社の破産手続が終了した後で主債
務者が債務不履行に陥ってもその時点でのローン債権については保証人がお
らず，また，その時点でのローンの残債権が保証会社のために設定された抵当
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権の被担保債権になるわけではない。この結果は，銀行にとって，はなはだ望
ましくない事態であろう。
特に，保証会社の求償権のために設定された抵当権は，実質的ないしは究極
的には，銀行の主債務者に対するローン債権の回収を確実にするために設定さ
れたものであると評価できるにもかかわらず，その抵当権がその役割を十分に
果たすことなく消滅してしまうのであれば，それは問題である。保証会社の破
産にもかかわらず，抵当権がローン債権を実質的に担保する役割を果たしうる
ようにするためには，どのようにしたらよいであろうか。例えば，保証会社が
有する地位（主債務者との保証委託契約の当事者としての地位と債権者との保
証契約の当事者としての地位との複合）を別の者に承継させて，求償権をその
者に移転させることはできないであろうか。もしそうすることができるのであ
れば，そして，破産管財人との間でその交渉がまとまるのであれば，保証債権
を破産債権として行使する必要はあまりないとみてよいであろう 。
本稿では，上記の2つの問題を論ずることにしたい。上記の設例では，銀行
や保証会社の語を用いたが，以下では， 一般性のある言葉を用いる。すなわち，
保証会社に代えて保証人，銀行に代えて債権者を用いる。単に「債権者」と
言っただけではどのような債権を有する者を指すのか混乱が生ずる虞もあるの
で，必要に応じて，「主債務者に対する債権について保証を受けた債権者」の
意味で，「被保証債権者」と言い，その債権を「被保証債権」と呼ぶことにし
よう。また，「債権を代位により取得する」を短く「債権を代位する」と言う
ことにする。
2 受託保証人が破産手続開始決定を
受けた場合の求償権
本題に入る前に，いくつかの前提問題について確認をしておこう。
2.1 破産法105条の趣旨
破産法105条は，「保証人について破産手続開始の決定があったときは，債権
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者は，破産手続開始の時において有する債権の全額について破産手続に参加す
ることができる。」と規定している。この規定が連帯保証人に適用されるか否
かは別として，単純保証人に適用されることについては，異論はない。ただ，
単純保証人のどのような利益を制限する趣旨で，同条がこのように規定したか
については，文献により若干異なる説明がなされている。
第 1は，破産法105条は，単純保証人に認められている催告の抗弁権（民法
452条）と検索の抗弁権（民法453条）を排除する趣旨の規定であり，単純保証
人に適用されるが，そのような抗弁権を有しない連帯保証人には適用されない
とする見解である2)。この見解を「抗弁権排除説」と呼んでおこう。第2は，
同条には単純保証人が有する催告の抗弁権及び検索の抗弁権を排除する趣旨が
あるのみならず，民法448条により認められる保証債務の附従性を履行期に関
して排除することもこの規定の趣旨に含まれるとする見解である3)。この見解
を「履行期の附従性排除説」と呼んでおこう。
抗弁権排除説が，「主債務について履行期が到来していなければ，保証債務
の履行期も到来しておらず， したがって，保証債権を破産債権として行使する
ことは許されない」と主張しているかといえば，おそらくそうではないであろ
う。その趣旨の明示的な主張は見あたらないし，また，主債務の履行期が到来
していなくても，保証人について破産手続が開始されれば，保証債務の履行期
が到来することは，破産法103条3項によって説明することも可能だからであ
る。こうしたことを考慮すると，この場合でも保証債権を破産債権として行使
することができるという結論自体は否定されていないと考えてよいと思われ
る4)。抗弁権排除説と履行期の附従性排除説との前記の対立は，保証債務の履
2) 11本和彦 ＝中西正＝笠井正俊 ＝沖野奨已＝水元宏典 『倒産法概説1(弘文堂，平
成19年）155頁 （沖野奨已），伊藤澳ほか 『条解破産法l(弘文堂，平成22年）729頁。
3) 斎藤秀夫＝麻上正信＝林屋礼ニ・編 『注解破産法［第 3版］上巻l(青林吉院，
平成10年）152頁 （加藤哲夫）。
4) もしこれを否定しようとすれば，利益状況が類似する無限責任社員について破産
手続が開始された場合に会社債権者の破産手続参加を認める106条についてさえも，
その適用範囲を会社債務の履行期が到来している場合に限定せざるを得なくなろう。
しかし，そのような解釈論は見受けられない。
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行期に関する附従性 （民法448条）の例外を単純保証人の破産の場合に認める
ことの実定法上の根拠を破産法103条3項に求めるのか， 105条に求めるのかの
違いにとどまると見てよいであろう。
ただ，附従性は保証債務の重要な属性である。主債務の履行期が到来してい
ないためであるか，あるいは分割弁済の履行期に主債務者が履行しているため
であるかを問わず，主債務について履行遅滞がない場合に，それにもかかわら
ず債権者が保証債務の即時の履行を請求することができるということについて
は，保証に関する規定 （破産法105条）に実定的根拠を求めることが適切と思
われる。「履行期の附従性排除説」を支持したい。それを前提にすると，附従
性は連帯保証にも認められるのであるから，連帯保証人が破産手続開始決定を
受けた場合にもその履行期の附従性を排除するために，破産法105条の適用
が肯定されると説明することになる。
なお，主債務が停止条件付債務である場合には，保証債務も主債務が停止
条件の成就により発生することを条件とする債務と見るべきであり，保証人
の破産手続において債権者が配当を得るためには，最後配当に関する除斥期
間内に当該停止条件が生じていなければならない （破産法198条2項）。 本稿
では，主債務についてそのような停止条件が付されていることを前提にしな
い。主債務は単なる期限付債務であることを前提にして，論述を進めること
にする。
2.2 保証委託契約により受託者が負う義務内容
保証委託契約は，委任契約の一種である。受任者は，一般に，委任者に対し
て，委任された事務処理に要する費用の支払請求権を有する （前払請求権につ
いて民法649条，事務処理後の償還請求権について民法650条）。しかし，保証
人が保証委託者に対して取得することのある事前求償権（民法459条1項前
段 ・460条）あるいは事後求償権 （民法459条1項後段）をこの委任契約との関
係でどのように位置づけるかについては，見解が多岐に分かれているところで
あり，これとの関係で，保証委託契約により受任者が負う義務の内容について
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も見解の対立がある5)。本稿では，その対立に立ち入る必要はないので，事後
求償権は委任事務処理費用の請求権の性質を有すると考えるのが伝統的な見解
であり，保証債務の履行としての出捐は少なくとも保証委託の趣旨の中に含ま
れるとするのが多数説であることを確認した上で，保証委託契約により受任者
（保証人）が負う義務の範囲について，次のような見解があることを紹介する
にとどめよう 。
まず， [A]保証委託契約により，受任者は，債権者と保証契約を締結する
義務を負うのみならず，委任者である主債務者が債務を履行しないときに，主
債務者に代わって債務を弁済することも委託されているとする見解がある。こ
れと微妙に異なるように見える見解として， [BJ保証委託は，主債務者が債
務の履行をしない場合に，受託者において右債務の履行をする責に任ずること
を内容とする契約を受託者と債権者との間において締結することについて主債
務者が受託者に委任することであり，受託者がこの委任に従った保証をしたと
きには，受託者は自ら保証債務を負担することになり，保証債務の弁済は右委
任に係る事務処理により牛ずる負担であるということができるとする見解があ
る。この見解は，主債務者に代わって債務を弁済することを委託事務の中に含
めることを必ずしも明示していない点で， [A]説と微妙な差異があるように
感じられる叫
5) 渡邊力『求償権の基本構造 統一的求償制度の展望』 （関西学院大学出版会，
2006年）34頁以下に多数の見解が整理されている。
6) 「保証債務の履行は保証委託契約の履行として行われる」あるいは「弁済は委任
事務の処理である」とする見解を [A]に含めて．いくつかの文献を挙げておこう。
[A]説に属するものとして，次のものがある：鳩山秀夫 『増訂改版日本債権法
（総論）』（岩波書店，昭和9年） 323頁，我妻栄 「新訂債権総論（民法講義N)』（岩
波書店，昭和44年） 488頁，我妻栄＝有泉亨＝清水誠 『コ ンメンタール債権総則
［新版］」（日本評論社， 1997年） 228貞，林良・とド＝石田喜久夫＝高木多喜男『債権
総論』（吉林書院， 1980年）407頁（高木），鈴木禄禰 『債権法講義 （三訂版）』（創
文社， 1995年） 443頁，川井健 『民法概論3 (債権総論）j (有斐閣，2002年）257頁，
古積健三郎 「保証人の事前求償権の法的性質」中央大学 ・法学新報113巻7= 8号
（平成19年）47頁以ド，高橋奨 「事前求償権の法的性質」『求償権と代位の研究』
（成文堂，1996年） 83頁以下。[BJ は，最判平成2年12月18日民棠44巻9号1686頁
が説示するところである（ただし．傍論）。なお．『最高裁判所判例解説（民事／
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他方で， [CJ保証委託の内容は当事者の合意により定まるが，原則型は保
証契約の締結のみであるとする見解もあり，次のように説いている：保証委託
契約により受任者が負う義務は，債権者と保証契約を締結することに尽き，受
任者が委任者である主債務者に代わってその債務を弁済することは，保証委託
契約の内容には含まれず，それは保証契約の履行である；従って，事前求償権
も事後求償権も，委任事務費用の支払請求権の性質を有しない7)。
本稿は，次の理由により，基本的に [A]説の立場を前提にする。委任契約
の内容は，契約自由の原則の下で，契約当事者が自由に定めることができる。
そして，保証委託者が受託者に対して保証料を一定期間にわたって支払うこと
の合意のない保証委託契約であれば，確かに受任者が債権者と保証契約を締結
することのみを内容とする保証委託契約もあり得よう。しかし，一定期間にわ
たる保証料の支払の約定がある場合には，受任者の義務を債権者との保証契約
の締結にとどめておくわけにはいかない。保証人について破産手続が開始され
れば，彼はもはや保証人としての役割を果たすことはできず，主債務者は債権
者から代保証人を立てることを求められる （民法450条2項）。保証料は，新た
な保証人に支払われるぺきである。もし保証委託契約における保証人の義務が
保証契約の締結に尽きるのであれば，彼は破産手続開始前にすぺての義務の履
行を完了している以上，その対価である保証料の支払請求権は破産財団に属す
る財産として破産管財人が行使することができるとしなければならないが，こ
れは容認しがたい結論である。この場合に，委任契約は，受任者が破産手続開
始決定を受けたことにより終了しているから（民法653条2号），保証人の破産
手続開始後は保証料を請求できないと説明するだけでは，不十分である。受任
者について破産手続が開始されれば，なぜ委任契約は終了するのかも説明しな
ければならない。保証委託契約に関しては，次のように説明できよう。保証委
＼編）平成2年度1505頁以ド（富越和厚）は [A]説であり，かつ，この先例と
[A]説との差畏は指摘されていないので， [BJ も [A] と同趣旨と理解してよ
いのかもしれない。
7) 米倉明 「判例批評」法学協会雑誌109巻4号 (1992年）709頁以ド。
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託契約により，委任者は受任者に対して，債務の完済に至るまで，民法450条
1項の保証人要件（あるいは主債務者と債権者との合意により定められた保証
人要件）を充足する者として主債務を保証することを委任したのであり，受任
者が破産手続開始決定を受けると，委任されたこの保証事務をもはや遂行でき
なくなるので，保証委託契約は将来に向かって終了し，それゆえ，破産手続開
始決定の時以降の期間に対応する保証料支払債務は消滅すると説明されるぺき
である見したがって，保証委託契約に基づく保証人の義務内容の中には，保
証人が保証能力を維持することも含まれる。これは，債権者と保証契約を締結
することでは尽くされない義務と見るべきである。
本稿では，主債務者が保証人に保証料を支払うことを前提にしている。保証
委託契約に基づく保証人の義務の中には，保証契約の締結にとどまらず，保証
人要件の充足を維持することも含まれることを前提にする。保証委託契約に基
づく保証人の義務の中に，主債務者に代わって支払をなすことまで含まれると
見るか否かの問題及び事前求償権の法的性質の問題には，今は立ち入らなくて
よいであろう9¥
2.3 保証人の求1賞権
被保証債権者は，保証人の破産手続に，破産手続開始時の債権額でもって参
加することができる。その債権額は，全部保証の場合を前提にすると，主債務
8) ここから，次の帰結も得られよう 。 保証料が保証委託契約締結時に• •括払いされ
ている場合に，保証期問の満了前に1紺証人が破産したことにより保証事務を行うこ
とができなくなったのであれば，その保証料は破産手続開始決定前の楳証期問と決
定後の保証期間とに適当に割り振って，委任者である主債務者は，後者の返還を訥
求することができるとすべきである。
9) 保証契約が保証．委託契約に基づいて締結される以上，委託契約の中に，主債務者
が履行遅滞に陥った場合には，保証人が主債務者に代わって弁済することの委託が
あることは確かである。その委託が，保証契約の締結によって尽くされると見るか
否かは，いわば理解のしかたの面もあるが， しかし，求償権について債権者の主債
務者に対する債権の利率よりも高い利率が約定されている場合には，求償権につい
ての合意の前提として支払委託がなされているのであり，その委託は保証契約の締
結によっては尽くされないと見るのが素直であろう。
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者に対する債権の額である。その中に元本額が含まれることは当然として，破
産手続開始時までの利息債権も含まれる。さらに，破産手続開始時以降の時期
に対応する利息債権も含まれるが，これは，主債務者について破産手続が開始
された場合には，劣後的破産債権になるのであるから（破産法99条1項1号・
97条1号），保証債権が破産債権として行使される場合にも，劣後的破産債権
になるとしてよいと思われる。
事前求1賞権
保証債権が債権調査において，異議等を受けることなく確定したとしよう。
この場合に，確定判決と同一の効力を有する破産債権者表の記載（破産法124
条 3項）は民法459条 1項にいう「債権者に弁済をすべき旨の裁判」に相当す
るとして，同項の類推適用を肯定してよいかが問題となる。ただ，それを肯定
したところで，本稿で想定している場合，すなわち主債務の弁済期が到来して
いない場合，あるいは順次到来する分割弁済の弁済期に主債務者が遅滞なく履
行している場合に，事前求償権の行使を認めるのは不当であろうし，また，求
償権の担保のために抵当権が設定されている場合には，主債務者は，「民法461
条2項にいう「担保」がすでに提供されており，事前償還義務を負わない」と
主張することができるのであるから10)'議論の実益はない。一般論としてこの
問題をどのように解決すべきかについても，本稿では取り組まなくてよいであ
ろう。
事後求1賞権
破産財団から債権者に配当がなされると，破産者はその配当金額に相当する
事後求償権を取得し，求債権の範囲で，被保証債権者の主債務者に対する分割
10) 國井和郎 「フランス法における支払前の求償権に関する一考察ー一わが国の事前
求償権との関連において一―-」阪大法学145= 146合併号 （昭和63年）271頁以下。
なお事前求償権と事後求償権との関係についても，様々な談論があるが （渡邊• 前
掲書（注5)40頁参照），本稿では，最判昭和60年2月12日民集39巻1号89頁に従って，
別個の権利であると見ておく 。
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弁済請求権を代位取得し，破産管財人がこれを行使して求償金を回収すること
になる11)。問題は，どの時期にかかる分割弁済請求権を代位するかである。保
証債務は，その附従性（民法448条）により，本来は主債務の弁済期の到来後
に履行されるのであるから，事後求償権の行使も主債務の弁済期の到来後であ
るのが本来である。 ところが，保証人の破産の場合には，破産法105条により
保証債務の履行期の附従性が排除されるために，この問題が生じてしまうので
ある12)。
11) 保証人が被保証依権を弁済をした場合に彼が代位する被保証債権と求償権との関
係についても多くの議論がある（渡邊・前掲書（注5)93頁以下参照）。本稿では，保
証人による代位は，求償権の行使を確保するために認められたものであるとの一般
的な理解を前提にする。
12) 保証人について破産手続が開始されていない場合でもこの問題は生じうる。一
般論は，注13にあげた先例により解決ずみの問題であるが，保証債務の履行を命ず
る判決が確定した場合について次のように考えたい。すなわち， 主債務者と債権者
あるいは保証人との間の訴訟では主債務の履行期の到来が否定されるであろうが，
保証人と債権者との問の訴訟においては，裁判所により主債務の履行期の到来が認
定されて，保証債務の履行が命じられた場合に （例えば，上訴を提起すれば履行期
の到来が否定されたであろうが，保証人が諦めて上訴を提起しなかった場合に），
保証人は，事前求償権を行使できるか，あるいは判決に甚づく強制執行により保証
債務の取立てがなされた後で，事後求償権を行使できるかという形で問題となりう
る。事前求償権については，民法459条1項において保証債務履行判決を受けたこ
とについて過失のないことが要件とされているのであるから，この要件により保証
人と主債務者との利害は適切に調整されよう。すなわち，保証人が主債務者に訴訟
告知 （民訴法53条 l項）をしたにも拘わらず，主債務者が保証人のために補助参加
（同法42条）せずにいて，裁判所が履行期の到来を認定したような場合には，保証
人は「過失なく債権者に弁済すぺき旨の裁判の言渡し」を受けたと評価でき，客観
的にみれば主債務の履行期が到来していなくても，保証人は求償権を行使できると
すべきである。この結論は，訴訟告知を受けた主偵務者は判決の参加的効力（同法
46条）を受け，判決中の判断（主債務の存在や履行期の到来についての判断）の正
当性を訴訟告知者である促証人との関係で争うことができないことにより担保され
る。他方，保証人が保証債務の履行を命ずる判決を受けたことについて過失がある
場合には，主債務者は，保証人からの事前求償権の行使に対して，主債務の展行期
が到来していないことをもって抗弁することができる。判決に従って楳証債務が履
行された場合でも同様である。保証人に過失がある限り，主債務者との関係では，
履行期未到来の被保証債権を代位したことになり，事後求償権の履行期も被保証債
権の履行期と同じになる。なお，事前求償権の沿革につき，次の文献を参照：西／
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主債務の履行期がまだ到来していない時点で保証人の破産手続において配当
がなされることにより保証債務が履行された場合に，これにより生ずる事後求
償権を直ちに行使することができるとされたのでは，主債務者の資金繰りの予
定が狂わされよう。また，この場合の事後求償権について，民法299条2項た
だし書のような調整規定（期限猶予の規定）が用意されているわけでもない。
したがって， (a)事後求償権の履行期は，主債務の履行期が到来したときに到
来すると解すべきである13)。そうだとすると'(/3)主債務について分割弁済が
なされている場合には，破産手統における配当（＝弁済）により破産者が代位
するのは，配当後の直近の弁済期の分割弁済請求権ではなく，最終の弁済期の
分割弁済請求権と解すべきである14¥
ところで，債権者は，保証債権を行使して元本の一部の満足を得るのである
から，一種の繰上弁済があったことになる。これは，債権者の意思に基づく権
利行使の結果としての繰上弁済であるから，元本額の減少に伴い各弁済期に彼
が収受する利息も減少させるべきであり，減少分の利息の請求権は保証人に
よって代竹されるべきであろう。保証人が代位した利息債権は，主債務者が履
行遅滞に陥ることなく毎期の分割弁済金（元本の一部＋利息）の支払を続ける
＼村重雄「保証人の事前求償権—民法459条のローマ法的沿革―」（鈴木凧象弼先生
古稀記念 『民事法学の新展開1(有斐閣， 1993年）221頁以下，國井•前掲論文 （注
10)。
13) 大判大正3年6月15日民録20輯476頁。 なお，梅謙次郎 『民法要義 （巻之三債権
編）』（有斐閤大正1年）178頁は．次のように述べている： 「主たる債務者の委託
を受けて保証を為したる者は荀も自己の過失なき以上は探証に依りて恐末の損害を
も受くへきの理なし」（原文は旧淡字とカタカナを使用）。 後半の部分を重視すれば，
求償権を即時に行使することを認めるべきことになろうが，保証人が破産したため
に破産法の規定に従い保証債務が履行される結果となったのであるから， 「荀も 自
己の過失なき以上」の要件は満たされていないと評価すべきであろう。
14) もし反対に，破産財団からの配当後の直近の時期に係る分割弁済請求権を代位す
ると解するならば．主債務者が分割弁済を済~に続けている場合には，直近の弁済
金は，銀行ではなく破産管財人が受領することになろう。それは． 一部弁済をした
保証人は，被保証債権者が完全な満足を得てから求償権を行使すべきであるとの原
則と整合しない。また，そもそも被保証債権者が保証債権を破産債権として行使す
ることの意義もほとんどないことになろう。
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限り，保証人が債権者と共に行使することができるとすぺきである。次の理由
付けも付加しておきたい： 一般に，被保証債権者が全額の弁済を受けるまでは，
保証人が代位した権利は被保証債権者の権利に劣後するとの法理が認められて
いるが，この法理は，債権者の満足を確実にするためのものであり， 主債務者
が履行遅滞に陥って，即時に全額の弁済金支払義務を負う場合には，この法理
の適用が強く要請される；しかし，主債務者が債務不履行に陥ることなく分割
弁済を続けている場合には，その必要性は強くない；そして，破産手続開始決
定を受けた保証人による保証債務の一部履行後も主債務者は従来通り分割弁済
を続ければよいとしつつ，被保証債権者に利息の不当利得が生じないようにす
るためには，利息債権の当該部分の代位を保証人に認めるのが最も簡便であろ
。? ?
事後求償権の換価
保証人が代位弁済の結果有することになる原債権と求償権の内容は，上述の
ようなものである。次の問題は，これをどのように換価するかである。弁済期
がかなり先の部分を含む債権であるので，破産管財人が取り立てるという方法
で換価することは，多くの場合に，破産手続の終結を遅延させ，適当でないで
あろう。したがって，通常の換価方法は，債権の売却となろう。売却価額は売
買当事者の合意により定められるが，全部の満足を得る時期が先であることを
考慮すると，破産財団から債権者に配当した価額よりも低くなるのは，やむを
えない。
この債権の有力な買手候補は，まず被保証偕権者である。彼が買い取る場合
には，担保権も存在することでもあり，その価額は，本来は配当額と同額で
あってもよいと思われるが，ただ，保証人が存在しなくなったことによるリス
クおよび弁済期が先であることを考慮すると，若干は低くなろう。もう 1人の
買手候補は，主1責務者自身である。もっとも，この場合には，債権の売買と言
うよりも，合意による繰上弁済であるが，債権の買取りという比喩的表現も使
うことにしよう。求償権の管理処分権者である破産管財人の都合による繰上弁
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済であるので，弁済額は減額される。主債務者にとっては，この繰上弁済は悪
い話ではない。繰上弁済により求償債権（償還債務）を消滅させれば，それを
被担保債権とする抵当権も消滅するからである。求償権の繰上弁済の額は，こ
の点も考慮して破産管財人と主債務者との交渉により定まることになる。
今，最後配当により生じたこの求償権を主債務者が買い取る（繰上弁済す
る）としよう。すると，最後配当をした後に，新たな配当財団が生じたことに
なるので，それは追加配当の原資となる。追加配当により被保証債権者に配当
がなされると，再び求償権が発生し，それを主債務者が再び買い取ると，また
新たな配当財団が生じ，追加配当がなされる。理論的には，この循環が，求償
権の価値が追加配当の費用を賄うことができないほど小さくなるまで続くこと
になるが，実際には，最後配当により生ずる事後求償権さえも追加配当の費用
を賄うことができないほどに小さいことが多いであろう。とはいえ，限られた
場合についてでよいから，この循環の発生を排除する方法を検討してみよう。
それは，保証人の破産管財人が主債務者から事後求償権見込額を若干上回る
金額を預かって最後配当を行い，これにより事後求償権額を確定させ，預り金
からこの金額を差し引いた余剰を返還するという方法である。この場合の被保
証債権者への配当額すなわち事後求償権額は，次のようにして算出される。
被保証債権者への配当額すなわち事後求償権額をp
求償権買取額を q
主債務者が求償権買い取るときの掛け目を r(1~r>O) (r=旦）p 
保証債権の手続開始時の現存額を a
その他の破産債権額を b
求償権を含めない配当財団の額を c
とする。
［求償権額］＝［保証債権額]X [配当率］
であり，
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［求償権買取額]=rX[求償権額]=rX[保証債権額]X [配当率］
・・・・(1) 
［配当率］＝
c+q 
a+b 
である。これを(1)式に代入すると （以下では，乗算記号を省略する），
さらに， q=rpであるので，
c+q 
q=ra a+b 
c+rp 
rp=ra a+b 
rp(a+ b) =ra(c+rp) 
p(a+ b) =a(c+rp) 
p(a+ b-ar) =ac 
C 
p=a a-ar+b 
r=lのとき （掛け目なしで買い取るとき）は， p=a-
b 
r=Oのとき （買い取る者がいないとき）は， p=aa+b 
例えば，a=lOOO万円， b=9000万円， c=lOOO万円のとき， 主債務者が求償
権を掛け目なしに買い取るとすると (r=l),
評価
C 
p=a-=lll万1111円
b 
上記の結果は，債権者の立場からみて，どのように評価すべきであろうか。
被保証債権について保証人が立てられていたのに，その保証人がいなくなるの
であるから，債権者は，これで満足するわけにはいかない。当然， 主債務者に
対して新たに保証人を立てることを請求することになる （民法450条2項）。 し
かし，旧保証人が1資権者の指名した者であった場合には，その請求をすること
はできない （民法450条3項）。 民法450条3項は，任意規定であるので，融資
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契約の中でこれと異なる合意をすることはできる。しかし，消費者契約法10条
の適用がある場合には，「民法第 1条第2項に規定する基本原則に反して消費
者の利益を一方的に害するもの」と評価されると，その合意も無効となる。そ
の評価を避けるためには，主債務者に新たな負担（既に合意されている保証料
の支払負担を超える負担）が生じないようにすることが，通常は必要であろう。
新保証人を立てる場合には，主債務者は，新保証人との保証委託契約の締結
に際して，求償権の担保のための抵当権の設定を求められよう。その費用の問
題もさることながら， IR保証人のために第1順位の抵当権を設定した後で，別
の者のために第2順位の抵当権を設定していた場合には，新保証人のための抵
当権は第3順位になってしまうことが重要な問題になる。旧保証人の求償権を
弁済によって消滅させた後でも，順位昇進の原則により，従前の第2順位の抵
当権が第 1順位になり，新保証人のための抵当権は第2順位になるだけである。
新保証人のための抵当権が後順位であることは，保証料に反映されよう。
こうしたことを考慮すると，主債務者と被保証債権者にとって，従前の保証
人との保証委託契約及び保証契約を終了させて，別の者と新たに保証委託契約
及び保証契約を締結することは，満足のいく解決をもたらさない。旧保証人の
地位をその抵当権と共に新保証人に承継させる方がよい。それを含む解決方法
が最も負担の少ない解決方法になることが多いであろう 。次に，この解決方法
の可能性を探ることにしたい。
3 保証人の地位の移転
3.1 保証人の破産手続開始前の移転
保証人について破産手続が開始される前の段階について考えてみよう。前述
のように，保証契約により保証人が負う義務が保証契約の締結にとどまるのか，
それにとどまらず委任者が債権者に対して債務を履行しない場合に委任者に代
わって弁済することも含まれるのかが，保証人の求償権の性格付けとの関係で
議論されているが，ここでは後者の立場にたつことにしよう。保証人は，主債
務者に対しては，上記の義務 （代位弁済義務）を負い，権利 （保証料債権と将
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来の求償権とそれを保全するための抵当権）を有する （保証契約締結義務は履
行済みである。）15)。保証人は，さらに，被保証債権者に対して，保証契約に基
づき保証債務を負っている。保証人のこのような契約上の地位を関係人の合意
により一体的に他に移転することは16),契約自由の原則の範囲内のことである。
保証人のこの契約上の地位に経済的価値があるか否かは，主債務者の支払能
力と担保物の価値とを考慮して契約で定められた保証料率がその時々の市場の
相場から乖離している度合いに依存しよう 。すなわち，約定の保証料率が市場
の相場を上回る場合には，保証料を収受する権利を内包する保証人の地位に経
済的価値がある。保証人の地位の移転は，新保証人から見れば，その地位の買
い取りであり，新保証人から旧保証人に相応の対価が支払われることになろう。
逆に，下回る場合には，保証人の地位の移転には，旧保証人が新保証人に相応
の対価を支払うこと，あるいは，債権者が新保証人の保証限度額を引き下げる
という形で相応の利益（負担軽減）を与えることが必要となろう。もちろん，
保証料率の引き上げも考えられるが，これには主債務者が抵抗しよう。その点
はともあれ，契約上の地位が移転すれば，将来の求償権も移転するのであるか
ら，旧保証人が有する抵当権も当然に新保証人に移転する。
15) 保証委託契約は，委任契約の一種として，通常は片務契約と位置づけられるが，
本稿で想定しているのは，保証料の支払が合意されている双務有償契約である。
16) 保証契約の法的性質は，具体的な内容に応じて検討する必要があるが， •一般には，
保証人のみが債務を負う片務無償契約とされている。委託を受けない保証において，
被楳証依権者が保証人に保証料を支払うことを含む保証契約は，双務有償契約とな
るが，本稿で， 主債務者が保証委託契約に基づき保証人に保証料を支払うことが想
定されており，被保証債権者が保証人に保証料を支払うことは予定されていない。
このような保証契約は，保証委託契約も含めて総合的に見れば，有償契約の一種と
評価すべきであり，かつ，保証料支払債務の不履行が保証契約の解除原因とされて
いるような場合には，双務契約に準ずる契約とみるべきであろう。しかし，保証人
と被保証伎権者との関係だけで見ると，この保証契約は片務無償の契約と性質づけ
られ，保証契約上の保証人の地位の移転は，保証使務の免百的引受を内包する。保
証契約の性質につき，次の文献等を参照：今西康人「保証契約の性質について」
（『石田喜久夫先生古稀記念J(成文堂，2000年）493頁以下）。
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3.2 保証人の破産手続開始後の移転
では，保証人ついて破産手続が開始された後で，その保証人の地位を他に移
転させることは可能であろうか。保証委託契約は委任契約の一種である。委任
契約は，一般に，委任者又は受任者について破産手続が開始されると，当然に
終了すると規定されている（民法653条2号）。終了は，将来に向かっての終了
であり，委任契約が既往に遡って消滅するのではない。保証委託契約に基づく
将来の求償権の発生基盤は，保証委託契約に基づき保証契約が締結された時点
で生じており，その後の保証委託契約の終了 （保証人が破産手続開始決定を受
けたことによる終了）によって消滅することはない。委任者によって支払われ
た保証料について，法律上の原因が過去にさかのぼって消滅して委任者がその
全部の返還を請求することができることになるわけではない。
他方，本稿で想定している保証人と債権者との間の保証契約は，破産法53条
にいう「双方未履行の双務契約」には該当しない。破産者の相手方 （被保証債
権者）が有する保証債権が破産債権になるにすぎない。保証契約は， 主債務者
から保証委託を受けて保証人が債権者との間で締結する契約であるが，保証委
託契約とは当事者を異にする別個の契約であり，保証人の破産に伴う保証委託
契約の当然終了により保証契約まで当然に終了することはない。保証契約は，
破産債権 （保証債権）の基礎となる未履行契約として存続していると理解して
よし 'o
このような状況にある保証人の地位は，破産管財人を含む当事者の合意によ
り他に移転させることができるものであるかが問題となる。移転を可能にする
ためには，ともかく， (a)受任者について破産手続が開始されたにもかかわら
ず保証委託契約は終了していないとするか，又は， (/3)いったん終了したが復
活させることができるとしなければならない。
民法653条2号の規定の趣旨
いずれの選択肢をとるにせよ，受任者が破産手続開始決定を受けたことを委
任終了事由の一つとしている民法653条2号が障害となる。これは，乗り越え
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ることのできない障害であろうか。同号は，委任者が破産手統開始決定を受け
たことも委任終了事由の一つとしているが，その根拠は，次の点に求められ
る：委任者が破産財団に属する財産について管理処分権を喪失したことに伴い
（破産法2条12項・ 14項 ・47条 ・48条 ・78条 1項），破産財団に属する財産の管
理・処分に関わる委任契約を終了させる必要がある。他方，受任者について破
産手続が開始された場合には，この根拠付けは妥当しない。この場合に委任契
約が当然に終了する根拠は，次の点に求められる：委任契約は，委任者と受任
者との間の信頼関係を基礎とし，それが受任者の破産により崩れたと評価でき
るので，委任契約を終了させるのが適当であるのが通常である（保証委託契約
については，受任者について破産手続が開始されると，受任者は契約上の義務
を十分に果たすことができないことは，民法450条1項において，「債務者が保
証人を立てる義務を負う場合」における保証人の要件の一つとして「弁済をす
る資力を有すること」が挙げられ (2号），保証人がこの要件を欠くに至った
ときには，債権者はこの要件を具備する者をもってこれに代えることを請求す
ることができると規定されていることによく現れている。）17¥ 
上記の根拠の差異は，次のように具体的な形で現れる： (a)委任者について
破産手続が行われている間，破産財団に属する財産に関し，委任者（破産者）
は，委任者と受任者との間にいかに信頼関係があっても，委任契約を有効に締
結することができない（破産管財人が従前の受認者を信頼して，新たに委任契
約を締結することは， もちろん可能である）；これに対し'(/3)受任者について
破産手続が行われている間，委任者が受任者を信頼して，新たに自己の財産の
管理処分に関する委任契約を締結することは有効になし得る18)。
17) 委任者の破産の場合と受任者の破産の場合とで，委任契約終了の根拠はこのよう
に界なる。しかし，体系書においては，区別することなく説明されることもある
（例えば，梅• 前掲害（注13)754頁以下，内田黄『民法2 債権各論［第2版］』（東
大出版会， 2007年） 280頁）。
18) 最高裁は，かつて破産者の地位にあること（破産宣告を受けて，未だ復権を受け
ていないこと）を会社の取締役の欠格事由としていた（最判昭和42年3月91:1民集
21巻 2号274頁）。しかし，会社法は，破産手続開始決定を受けたことを退任事由と
しつつも，欠格事由とはしなかった（会社法331条 1項，相澤哲・編著 『一問ー／
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したがって，受任者について破産手続が開始されたことを理由とする委任契
約の終了は，それほど強い要請ではないと言うことができる。委任契約が多種
多様であることを考慮すると，委任契約の類型の特質に応じて，受任者の破産
にもかかわらず委任契約は委任者と受任者との間では存続しているとすること
も，破産管財人と委任者との合意により，必要であれば利害関係人の同意を得
て，復活させることができるという弱い形で存続していると解することも，解
釈論としては，可能であると考えてよいであろう。
では，本稿で問題にしているような保証委託契約はどうか。これは，委任者
が受任者の人格を信頼して締結するものというよりは，基本的に，委任者の債
権者と受任者との間で保証契約を締結することができる程度に受任者が財産的
基盤を有することに基づいて締結されるものである。受任者が破産手続開始決
定を受けたことにより，委任者と受任者との間では委任契約関係は早晩終了し
なければならないが， しかし，委任契約の当事者の地位を他の者（資力を有す
る者）に移転することが不可能なほどに消滅していると解する必要はなく，む
しろ，社会的需要があるのであれば，そして，他の利害関係人の正当な利益を
害することがないのであれば，なお移転することはできると解すべきである。
社会的需要があることは前述したので，次に，他の利害関係人の利益状況を検
討しよう。
利害関係人の利益状況
利害関係人としては，被保証債権者以外の破産債権者と，求償権の担保不動
産に登場した後順位抵当権者が考えられる。
(a) 他の破産債権者 保証人の地位が移転することにともない，保証債務
も新保証人に移転する。したがって，破産者（旧保証人）に対して生じたはず
の保証債権も破産債権ではなくなるのであるから，被保証債権者以外の破産債
権者は，競合債権者の減少という利益こそ受け，不利益を受けることはない。
求償権のために設定された抵当権も，破産財団に属する財産であり，それが財
＼答 新・会社法」（商事法務， 2005年） 118頁以・ド参照）。
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産的価値を有することは否定できないので，抵当権の被担保債権の移転に伴う
抵当権の移転について他の破産債権者は正当な対価の支払を期待する立場にあ
るが，これは，保証人の地位の移転契約交渉の中で破産管財人が要求すれば足
りることである。主債務者から保証人に定期的に支払われる保証料を収受する
ことのできる地位も，財産的価値のある地位であるが，これは保証人が破産手
続開始決定を受けたことにより本来失われるぺき地位であり，他の破産債権者
は，その移転による対価を期待すべきではない。
(b) 後順位抵当権者 先順位抵当権の被担保債権が主債務者により弁済さ
れれば，先順位抵当権が消滅し，その結果，後順位抵当権者の順位が昇進する
ことになる。しかし，先順位抵当権者である保証人が破産手続開始決定を受け
ることは，いわば偶然のことである。これにより先順位抵当権の被担保債権が
激減して，その弁済により先順位抵当権が消滅する結果自己の抵当権の順位が
昇進することについて後順位抵当権者が有する利益の法的保護の必要性は，高
くない（主債務者の経済活動の成果として先順位抵当権の被担保債権が弁済さ
れ，それにより後順位抵当権の順位が昇進する利益は，まさに彼が期待してい
た利益であり，法的保護に値する度合いが高いが，先順位抵当権者の破産とい
う偶然によって生ずる利益は，そのようなものとは異なる）。この者の同意は
必要ないとしてよいであろう。
法律構成
以上より，受託保証人の地位は，主債務者・債権者・旧保証人の破産管財
人・新保証人の 4者の合意により，新保証人に承継させることができるとすぺ
きである。その場合に，民法653条2号との関係で， (a)保証委託契約は同号の
適用を受けないと構成するか'(/3)同号の適用を受けていったんは終了するが，
保証人の破産管財人と主債務者との合意により終了しなかったものとすること
ができると構成するかの選択が残っている。もし当然には終了しないとすると，
主債務者は破産手続開始後も保証料支払義務を負うことになる。それを終了さ
せるためには，この委任契約を双方未履行契約と見て，破産管財人に解除を選
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択 （破産法53条1項）させることになるが，保証人が破産手続開始決定を受け
たことにより保証委託契約上の義務の本来の履行は不能となっているのである
から，それも適当とは思われない。結局，保証委託契約も民法653条 2号の適
用を受けて保証人の破産手続の開始により当然に終了するが，保証人の地位の
特殊性（移転させることについて正当な社会的需要があること）に鑑み，保証
人の地位の移転の前提として当事者（破産管財人と主債務者）の合意により復
活させる（民法653条 2号の当然終了効を遡及的に排除する。）ことができると
構成するのがよいであろう 。もちろん，保証人の地位の移転の眼目は，将来の
求償権（事後求償権）を被担保債権とする抵当権の移転を可能にすることであ
る。求償権自体は保証人の破産によって当然に消滅するものではないから，そ
れを被担保債権とする抵当権は存続している。その抵当権の移転については，
被担保債権の移転と抵当権の随伴性を指摘するだけで十分であろう。
4 まとめ
主債務者がその時々の債務額に応じて定期的に保証料を支払うとの約定を含
む保証委託契約を保証人と締結し，これに基づいて保証人が債権者と保証契約
を締結した場合に，主債務者の財産状況が健全であり，被保証債務の履行を遅
怠していない段階で保証人が破産手続開始決定を受けたときに，被保証債権者
は破産手続開始時点での債権額でもって，保証債権を破産債権として行使でき
る。破産財団から配当がなされることにより，求償権と被保証債権の一部が破
産財団に属することになるが，被保証債権のうち破産財団に属する部分は，被
保証債権の最終の弁済期とこれに接続する時期の分割弁済請求権であり，事後
求償権の弁済期もこれと同等のものになる。したがって，求償権の換価は，困
難が伴う。
求償権のために抵当権が設定されている場合に，保証債権を破産債権として
行使することは，被保証債権者に必ずしもよい結果をもたらさない。その抵当
権には，保証人を通じて被保証債権全額を担保する役割が期待されていたはず
であるにもかかわらず，破産財団から被保証人に配当された額の範囲で成立す
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る求償権を担保してその役割を終了することになるからである。
上記の不満足な結果は，保証委託契約と保証契約の当事者である保証人の地
位を他の者に承継させることにより解決できる。保証人が破産手続開始決定を
受けると，保証委託契約は民法653条2号により当然に終了することになるが，
その終了は，当事者（保証人の破産管財人と主債務者）の合意により復活させ
ることを妨げるものではなく，合意により復活させた後で，主債務者，被保証
債権者，旧保証人の破産管財人及び新保証人の合意により，旧保証人の地位を
その同一性を保ったまま新保証人に承継させることができると解すべきである。
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